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ב"ה כ"ג תשרי תשס"ט (22.10.08) 
אחריות בורר ומגשר בנזיקין ובדיני חוזים

מאת הרב יוסי שרעבי וד"ר יובל סיני
1. מבוא
שאלת אחריותם של בורר ומגשר בנזיקין וע"פ דיני החוזים, זוקקת דיון בשני תחומי משפט רחבים מני ים, דיני נזיקין ודיני חוזים. בנוסף, היא אף דורשת התייחסות לשיקולי מדיניות ותקנת הציבור באשר למידה הראויה לחיובם. 
דיוננו, ע"פ עקרונות המשפט העברי יתמקד בשאלת האחריות בנזיקין של בורר שנדונה כמעט במפורש בתוך סוגיית אחריותו של שופט בנזיקין, וטבעי הדבר לאור מעמדו השיפוטי של הבורר. זאת, במובחן ממגשר שאינו נושא תפקיד שיפוטי ואין הוא נדרש, ואף אסור לו, להכריע או להביע עמדה ביחס לסכסוך. כמו כן, מקורות המשפט העברי העוסקים בשאלת הגישור הינם חדשים ומעטים יחסית. לפיכך, הדיון באחריותו של מגשר בנזיקין יהיה מצומצם תוך היקש מסוגיות רלבנטיות.

בשאלת האחריות החוזית, נציין למקורות אפשריים לחיוב, הן לגבי בורר והן לגבי מגשר, אך לא נוכל במסגרת זו לעמוד על מלוא היקפן של ההפרדה והאבחנות שבין דיני הנזיקין לדיני החוזים.    
אף שהנזק העלול להיגרם מי מהצדדים בהליך הבוררות או בהליך הגישור יכול להיות מגוון, החל מפגיעה בסדרי הדין וכללי הצדק הטבעי, עבור במשיכת הליכים, וכלה במתן פסק דין מוטעה או הצעת פשרה מוטעית, הרי שדיוננו ע"פ המקורות יסוב בעיקר סביב טעות בפסק הדין של הבורר. ייתכן וניתן להרחיב ולכלול בכך גם החלטות שאופיין זמני, פסיקת סעדים זמניים וכיוצא באלו. 
בדיוננו ניווכח שיש לבחון את אחריותם של בורר או מגשר מתוך נקודת מבט הרואה בגורמים אלו אנשי מקצוע ובסטיה שלהם מכללי התנהלות או אתיקה מקצועית כרשלנות מקצועית.

לבסוף, נעיר את המובן מאליו, שאין אנו באים לפסוק הלכה, במיוחד בסוגיות כגון אלו, הן בשל מורכבותן והן בשל מידת יישומם היום המוגבלת עד מאד. מטרתנו להביא את המקורות והאפשרויות המתאימים לשאלה שהועלתה. 
2. אחריות בורר
1. אחריות בנזיקין - כללי 

לפי המשפט העברי שופט שהתכוון להזיק את אחד הצדדים בפסק דינו, חייב לשלם פיצוי לצד הנפגע,
 ואף שאין בכך היזק ע"י מעשה, שכן זהו בכלל 'דינא דגרמי'.
 על פי עיקרון זה ייתכן שאף בורר שהתכוון להזיק בפסק דינו את אחד צדדים יחוייב בתשלום פיצוי לצד הנפגע.

לא ברור עד כמה ניתן להרחיב חיוב זה למקרי היזק נוספים שנעשו ע"י שופט או בורר לאורך ההליך הדיוני.
מכל מקום, ראוי לציין את דעתו של אחד מהראשונים
 הסבור שאף במקום שקיים פטור ע"פ דין יש מקום לתשלום פיצוי לפנים משורת הדין למי שהזיק את חברו שלא ע"י מעשה, כגון ע"י דיבור.     
2. אחריות בנזיקין - פיצוי בגין טעות בפסק הבורר 
להלן נראה כי אף שקיימת חסינות בדרגה מסויימת לדיין שטעה בפסק דינו, עדיין במקרים רבים תהיה לדיין אחריות בגין הנזק שנגרם לצד שהפסיד ע"פ פסק דינו המוטעה.
 מתוך כך תיבחן אף אחריותו של בורר בכמה מקרים. גישה זו שונה מהדין הישראלי,
 שכעיקרון מעניק חסינות לכל טריבונל שיפוטי ובכללו לבורר.  

יסוד החיוב הינו מכח דיני הנזיקין,
 'דינא דגרמי',
 וצמצומו בנסיבות מסויימות בטעות בפסק דין נובעות משיקולים מיוחדים. יש שנימקו זאת בהיעדר כוונה להזיק,
 ויש שנימקו זאת בתקנה מיוחדת בשל החשש שדיינים לא ירצו לדון.
 יש שסברו שיש בכך משום אונס,
 ויש שתלו זאת בחסינות הניתנת מאותה רשות שלטונית האחראית על המינוי.
     
לפי המשפט העברי גם שופטים שמונו כדין לתפקידם אינם חסינים מאחריות בנזיקין, ובנסיבות מסויימות ניתן יהיה לגבש עילה לחיוב בפיצוי בגין פסק דין מוטעה, זאת בשונה מהדין הישראלי.
1).   קריטריונים לאחריות שופט בגין טעות בפסק הדין

מסוגיית התלמוד והמסקנות העולות ממנה ע"פ פרשני התלמוד והפוסקים,
 קיימים מספר קריטריונים לחבות שופט בנזיקין בגין טעות בפסק דינו. נציינם בקצרה לצורך דיוננו:

1. מינוי לתפקיד שיפוטי מגורם שלטוני מוסמך - המצב האידיאלי במינוי דיינים לכס השיפוט הוא על ידי הליך הסמיכה
. ברבות השנים הופסק הליך הסמיכה, ותחומי סמכות השיפוט הצטמצמו
. ועדיין במשך תקופה מסוימת, נהג בתפוצות ובעיקר בבבל מוסד בעל מאפיינים שלטוניים, בכל מה שקשור לניהול האוטונומי של חיי הקהילות היהודיות, הקרוי 'ריש גלותא' [=ראש הגלות], ולו הייתה היכולת להקנות סמכות שיפוט
, השונה מסמכות השיפוט המואצלת על ידי הליך הסמיכה, אך מכל מקום כלולה בה סמכות לכוף את בעלי הדין להידיין בפני הדיין
, וכן כלול בה הפטור מאחריות בנזיקין תוך מילוי התפקיד השיפוטי
. 
2. הסכמת הצדדים לשיפוט ע"י טריבונל מסוים - הסכמה זו קרובה מאד למינוי בורר מוסכם, ויש בה להוות תחליף למינוי ע"י רשות שלטונית מוסמכת. 
3. רמת המומחיות המקצועית של השופט - האם השופט נחשב 'מומחה'. הגדרת המומחיות היא בשני תחומים
: היקף הידע ההלכתי [='גמיר'] והיכולת האנליטית להסיק מסקנות הלכתיות באופן עצמאי [='סביר']
.
4. התחום המשפטי של הטעות - כעיקרון מדובר בדרך כלל בתביעות ממוניות,
 אם כי האחריות יכולה להשתרע גם על הוראת טעות באיסור והיתר.
  
5. חומרת הטעות השיפוטית - טעות ב'שיקול דעת' מתייחסת למקרה שההלכה אינה מפורשת וידועה,
 אך קיים נוהג
 כיצד לפסוק והשופט סטה מנוהג זה מחוסר ידיעה על דבר הנוהג, או למקרה שיש דרך עיונית להסיק מהי ההלכה והשופט לא עמד עליה
. 
6. הפיכוּת פסק הדין - עניין זה נתון במחלוקת בפרשנות הסוגיה בין הראשונים.
 האם עצם האפשרות המעשית לבטל את פסק הדין, להשיב את הכסף המשולם בטעות ולערו משפט חוזר, די בה כדי לפטור את השופט מאחריות בגין טעותו.
7. מעורבות השופט בביצוע פסק הדין - ההגדרה התלמודית היא 'נשא ונתן ביד'. פירוש, שהשופט מסייע
 פיזית בביצוע פסק הדין, ומעביר תשלום מהחייב לזכאי ע"פ פסק הדין.
 סיטואציה זו, כמובן אינה מוכרת כיום בה מערכת המשפט מופרדת ממערכת ההוצאה לפועל.

2).   קריטריונים לאחריות בורר בגין טעות בפסק דינו 

מקור סמכותו של בורר
 נובע מהסכמת הצדדים להידיין בפניו. לפיכך, יש משמעות רבה לגבולות הסמכות כפי שהוגדרו בהסכם הבוררות, ויש לכך השפעה על שאלת אחריותו בגין טעות בפסק הדין. שאלת האחריות בנזיקין של בורר שטעה בדין נידונה להלכה במסגרת הדיון בשאלת האחריות של דיינים ממונים, וכדלקמן:
טעה בשיקול הדעת... אם היה זה דיין מומחה ונטל  רשות מריש גלותא, או שלא נטל רשות אבל קבלו אותו בעלי דינים עליהם, הואיל והוא מומחה, חוזר הדין. ואם אי אפשר להחזיר, פטור מלשלם.
...לא היה מומחה אבל קבלו אותו בעלי דינים עליהם לדון להם בדין, וטעה בשיקול הדעת, אם נשא ונתן ביד, מה שעשה עשוי וישלם מביתו; ואם לא נשא ונתן ביד, יחזור הדין, ואם אי אפשר להחזיר, ישלם מביתו. הגה: וי"א דאפילו לא נשא ונתן ביד, מה שעשה עשוי וישלם מביתו, ואין הדין חוזר. וכל זה כשלא קבלום עליהם בין לדין בין לטעות, אבל אם קבלום עליהם בין לדין בין לטעות, או בזמן הזה  שמכריחין הקהל הדיינים, על פי החרם, שיהיו דיינים בעל כרחם, לא ישלמו אפילו טעו, דמה להם לעשות. מכל מקום יש להם לחזור, אם טעו; ואם אינם רוצים לחזור, צריכין לשלם.
  
לפני שננתח את העולה מההלכות הנזכרות יש להעיר הערה כללית בעניין סמכותו של הבורר. לפי המשפט העברי כעיקרון יש למומחה למשפט עברי
 סמכות טבועה לדון כל אדם,
 אלא שהדבר תלוי בתנאים ובמגבלות כך שבימינו לא ניתן לממש סמכות זו.
 בחירת טריבונל שיפוטי בהסכמה צריך להידון אפוא לאורו של עיקרון זה.
      
עתה נדון בשלושה מצבי טעות בשיקול דעת
 של בורר הנידונים בהלכות שלעיל:
1. בורר יחיד בעל מומחיות שיפוטית.

2. בורר שאינו בעל מומחיות שיפוטית.
3. בורר שהצדדים הסכימו לקבל כל הכרעה שלו, אפילו מוטעית.
במקרה הראשון מדובר בבורר בעל מומחיות שיפוטית,
 אשר הצדדים הסכימו להעניק לו סמכות שיפוט בעניינם. לדעת השולחן ערוך אם פסק הדין הפיך יש לבטל את פסק הדין ולהשיב לבעל הדין את מה ששולם בטעות, ואם הדבר בלתי אפשרי מסיבה כלשהי,
 פטור הבורר מתשלום פיצויים לצד שהפסיד בשל טעותו.
 
לדעת הרמ"א
 אפילו אם פסק הדין הפיך אין לבטלו, והבורר פטור מתשלום פיצוי.   
נאמרו מספר נימוקים לפטור במקרה של בורר בעל מומחיות שיפוטית:

1. מאחר שמעיקר הדין רשאי יחיד מומחה לדון אף בכפיה, קבלת הצדדים את סמכותו משמעותה הסכמה מראש לפוטרו מתשלומי נזק בגין טעות בפסק הדין.
      
2. כאשר מדובר בבורר מומחה הטעות היא בגדר מקרה בלתי צפוי,
 אונס, שהוא סיבה לפטור בדיני הנזיקין
 לדעות מסוימות.
 לפי נימוק זה יש המצמצמים את הפטור רק למקרה שהבוררות נעשתה ללא תשלום,
 אך אם הבוררות בתשלום אין הבורר יכול ליהנות מפטור זה.
    
3. הסכמת בעלי הדין לסמכות שיפוט של הבורר באה חלף מינוי רשמי מהרשות השלטונית,
 ודינה כמו מינוי רשמי שכלולה בו חסינות לדיין מומחה שטעה בשיקול הדעת.
  
4. הסיבה לחיוב בדן יחידי הוא משום ש"הגיס לבו לדון יחידי",
 ועל כן כאשר הצדדים ביקשוהו לדונם נשמט הבסיס לחיוב ע"פ נימוק זה, שהרי לא הגיס לבו לדון מיוזמתו אלא דן ע"פ בקשת הצדדים.
       
במקרה השני מדובר בבורר שאינו בעל מומחיות שיפוטית אך הצדדים הסכימו שידון את דינם. השולחן ערוך פוסק שאם טעה בשיקול הדעת בפסק דינו והיה מעורב בביצוע פסק הדין חייב הבורר לשלם פיצויים לצד שהפסיד ע"פ פסק דינו המוטעה. אם הוא לא היה מעורב בביצוע פסק הדין ופסק הדין הפיך, פסק הדין בטל. אם פסק הדין בלתי הפיך יחוייב הבורר בתשלום פיצויים לצד שהפסיד ע"פ פסק דינו. גם במקרה זה הרמ"א חולק וסובר שבשום מקרה אין לבטל את פסק הדין,
 אלא הבורר יתחייב לשלם פיצוי לצד שהפסיד עקב טעותו. 
במקרה השלישי מדובר שהצדדים העניקו לבורר טווח רחב של הכרעה, ואפילו מוטעית. מובן שיש בהרחבת סמכות זו כדי לפטור את הבורר מתשלום פיצוי בגין טעות בפסק דינו. אמנם משמע מדברי הפוסקים שהסכמה כללית לטעות אינה כוללת טעות ב'דבר משנה',
 אך כמובן אם פורש הדבר שגם טעות כזו בכלל, ודאי שהפטור חל עליה.
  
העולה מהאמור, שלשני קריטריונים השפעה משמעותית על הטלת אחריות בנזיקין על הבורר, הסכמת הצדדים לסמכותו ולהיקפה, ורמת מומחיותו המשפטית של הבורר.   
3).   הנוהג הרווח בשטרי בוררות בבתי הדין לממונות
אסמכתא לסיכון בתביעה כנגד הבוררים, במקרה של נזק שנגרם עקב פסק דינם, ואולי בכלל עקב ההליך הדיוני בפניהם, ניתן להביא מהנוהג הרווח ברבים משטרי הבוררות בקרב בתי הדין לממונות בישראל,
 שמנקודת מבטה של מערכת המשפט פועלים רובם ככולם מכח חוק הבוררות, התשכ"ח-1968, להכניס סעיף מפורש השולל באופן מוחלט כל זכות מהצדדים לתבוע את מי מהבוררים לדין,
 בין בבית דין רבני ובין בבית משפט.
 
להלן קטע משטר בוררות של אחד מבתי הדין בירושלים:

אנו מוותרים מראש על הופעת הבוררים לבירור בפני שום מוסד משפטי, ואנו מוחלים על כל תביעת ממון שיכולה להיות לנו עליהם.
 

 דומה שנוהג זה בניסוחו הגורף מלמד על הסיכון הממשי אותו חשים הבוררים, ביושבם להכריע בסכסוכים ע"פ דין תורה. מסתבר, שלא רק החשש שמא ינצל צד את החוק לתביעה כנגד בית הדין, אלא אף החשש מגיבוש עילת תביעה ע"פ ההלכה עצמה בשל אחריות בית הדין בגין טעות או אולי אף גרימת נזק אחר, כמפורט בדברינו לעיל.             

3. אחריות חוזית 
אחריותו של בורר בנזיקין, בתנאים שהיא באה לידי ביטוי, נובעת בעיקר מהחובה המקצועית של הבורר לפסוק כדין. ראינו שלהסכמת הצדדים למינויו יש השפעה על הפטור ממנו נהנה הבורר, אך להסכמה זו יש גם היבט נוסף. ההסכמה מהווה חוזה בין הצדדים המתדיינים לבורר לפיו עליו למלא את תפקידו בהכרעה ביניהם. המחוקק הישראלי קובע חובת נאמנות של הבורר כלפי הצדדים ומעילה באמון שניתן בו עשויה לזכות את הצד הנפגע בפיצויים בשל הפרת החוזה ע"י הבורר.           

למרות הצורך בהרחבה של הדיון באבחנות בין האחריות מהבחינה החוזית ובין האחריות בנזיקין,
 נראה שלא נוכל לדון במסגרת זו בשאלה זו. מכל מקום, בענייננו נראה שאף כי ההתקשרות בין הצדדים הינה ע"פ חוזה החיוב הוא בגין הנזק שנגרם לצד הנפגע.      
אפשרות ניתוח של אחריות הבורר מכח דיני החוזים יכולה להתברר מכח ביצוע הבוררות בשכר, שכן ניתן להתייחס לכך מבחינה מסוימת כאל חוזה עבודה. 

כך למשל בעל קצות החושן
 סבור שיש מקום לחייב שופטים שמקבלים שכר בפיצוי בעל דין שנפגע מפסק דינם חרף העובדה שמונו בעל כורחם,
 כדין כל בעל מקצוע מומחה
 שקיבל שכר על עבודתו וגרם נזק למזמין העבודה בשל טעות שעשה.
 יסוד החיוב במקרה זה הוא מכח דיני הנזיקין,
 ואף הוא מוגבל למקרה של טעות מקצועית של אותו בעל מקצוע. במקרה של נזק בגין ייעוץ מקצועי פגום הקשר הסיבתי בין הנזק לטעותו של בעל המקצוע צריך להיות מוכח, דהיינו שהלקוח אכן הסתמך על עצתו ופעל על פיה.
  
ייתכן שלפי דעת אחד מן הראשונים ניתן להרחיב את האחריות החוזית גם לנזקים או הפסדים שאינם נובעים דווקא מטעות של הבורר אלא מהתנהגות אחרת שלו, כגון: איחור מוגזם במתן פסק דין. זאת ע"פ עקרון ההסתמכות,
 דהיינו כאשר צד אחד עושה פעולה בהסתמך על דברי חברו והלה יודע שהוא מסתמך עליו, הרי שאם הראשון הפסיד בגין פעולה זו, על האחרון יחול חיוב לשלם את הפסדו, אף אם לא התחייב במפורש לעשות כן. 

אף בנידוננו ייתכן וניתן יהיה לבסס לפי דעה זו אחריות על הבורר, שכן הצדדים הסתמכו עליו בהפקידם את ההכרעה בסכסוכם בידיו, ואם נגרם נזק למי מהצדדים עקב מעילת הבורר באמונו, ייתכן ותתגבש אחריות חוזית. כאמור, דעה זו אינה נקיה מספקות ויש החולקים עליה.           

3. אחריות מגשר
בעבר עסקנו במהות הגישור ובהגדרתו ע"פ המשפט העברי,
 ואף רבו המאמרים בסוגיה זו,
 במיוחד בשנים האחרונות עם עליית קרנן של דרכים חילופיות לפתרון סכסוכים. 
לפי דברינו עד כה, ניתן לומר שלאור מעמדו השונה של מגשר השונה מהותית ממעמדו של הבורר, לא ניתן כלל ללמוד מהסוגיות העוסקות בטעות בפסק דין וכיוצא בזה. 

לעומת זאת, יש מקום לדיון במומחיותו המקצועית של המגשר, ובהסכמה של הצדדים לביצוע הליך הגישור בהנחייתו.     
4. אחריות בנזיקין
כאמור, טעות של המגשר, למשל בניסוח הצעת הפשרה עליה חותמים הצדדים, איננה עילה לחייבו באחריות כלפי מי מהצדדים, שכן אין זה בגדר פסק דין והאחריות כולה מוטלת על הצדדים.
 כמובן, זאת בהנחה שפרטי הסכם הפשרה ידועים ומובנים באופן מלא לשני הצדדים.
אם המגשר היטעה את אחד הצדדים או את שניהם, או שעשה יד אחת עם צד אחד כנגד זולתו, ונגרם נזק, יש לראות את המגשר כמתכוון להזיק, וע"פ האמור לעיל
 יש מקום לחייבו בתשלום פיצוי לצד הנפגע.
5. אחריות חוזית
המגשר הינו בעל מקצוע הדורש מיומנות ומומחיות בניהול משא ומתן ובהבניית תהליכי התקרבות ופשרה בין צדדים עוינים לעיתים, ורחוקים בעמדתם בנושא הסכסוך. 
בדרך כלל, המגשר אף מקבל את שכרו מהצדדים.
 לפיכך, יש מקום להטלת אחריות חוזית על המגשר ע"פ הדעה שהובאה לעיל
 בעניין אחריותו החוזית של בורר.   
4. מסקנות
1. שופט שהתכוון להזיק חייב לפצות את הניזק. ייתכן שכך הדין גם בבורר.
2. גם כאשר קיים פטור ע"פ דין יש מי שסובר שראוי לשלם פיצוי לפנים משורת הדין למי שניזוק מדיבורו.
3. גישת המשפט העברי המטילה אחריות על שופט שונה מגישת המשפט הישראלי המעניקה חסינות לשופט.
4. החיוב הוא מכח דיני הנזיקין, 'דינא דגרמי'.
5. החסינות החלקית במשפט העברי נומקה בכמה נימוקים: היעדר כוונה להזיק, שלא יימנעו לעסוק בשפיטה, אונס וחסינות מוקנית ע"י הרשות הממנה.
6. קיימים מספר קריטריונים לחבות שופט בנזיקין בגין טעות בפסק דינו, העיקריים שבהם: דרגת מומחיותו, והרשות שיש לו לדון.
7. חיובו של בורר תלוי בנסיבות, האם הוא מומחה למשפט, ומה כוללת ההסכמה של הצדדים למינויו כבורר.
8. הנוהג הרווח ברבים משטרי הבוררות בקרב בתי הדין לממונות בישראל מראים כי הבוררים סבורים שקיים סיכון ממשי לתביעה נגדם בגין ההליך או הפסק.
9. ההתקשרות בין הצדדים לבורר יוצרת קשר חוזי, אשר עשוי לחייב את הבורר ככל בעל מקצוע שטעה, וכמו למשל יועץ שנתן עצה מוטעית ללקוחו, אשר פעל בהסתמך על עצתו.
10. לדעת אחד מן הראשונים ניתן להרחיב את האחריות החוזית ע"פ עקרון ההסתמכות.
11. טעות של המגשר, למשל בניסוח הצעת הפשרה עליה חותמים הצדדים, איננה עילה לחייבו.
12. מגשר אשר הזיק במתכוון, כגון שהיטעה את אחד הצדדים או את שניהם, או שעשה יד אחת עם צד אחד כנגד זולתו, ונגרם נזק, יש מקום לחייבו בתשלום פיצוי.
13. יש מקום להטלת אחריות חוזית על המגשר ע"פ עקרון ההסתמכות.
אשמח להיענות לפניות נוספות. לכשיצא פסק הדין אשמח לקבל ממנו עותק. 

בכבוד רב,
ד"ר יובל סיני

ראש מרכז ישמ"ע
לפניות ולבירורים ניתן לפנות אלי לטלפונים הבאים:  

נייד: 050-6679247. בבית: 09-8840954.

דוא"ל: sinayuva@netanya.ac.il
� ראה שולחן ערוך, חושן משפט, סימן כה, סעיפים א,ד; סמ"ע, שם, ס"ק ו,ס"ק כח, ס"ק כט. אך ראה ש"ך, שם, ס"ק מה. 


� ראה שולחן ערוך, חושן משפט, סימן שפו, סעיף א. אנציקלופדיה תלמודית, כרך ו, עמ' תסא-תצז, ערך 'גרמא בנזיקין: גרמי'.


� ראה הרב י' אריאל, דיני בוררות, ירושלים תשס"ה, עמ' תסו. 


גם אם הנזק יסווג כגרמא, הרי שיש לחייב את המזיק בדיני שמיים, ראה בבא קמא, דף מז ע"ב; נה ע"ב; נט ע"ב; אנציקלופדיה תלמודית, שם, עמ' תצג, ואכמ"ל.


� חידושי המאירי, בבא קמא, דף ק ע"א, ד"ה מ"מ.


� ראה חוות הדעת של מרכז ישמ"ע מיום ח' כסלו תשס"ה (9.5.05), "אחריות שופט בנזיקין בעוולה שבוצעה תוך כדי מילוי תפקידו השיפוטי (� HYPERLINK "http://www.netanya.ac.il" ��http://www.netanya.ac.il�).   


� ראה סעיף 8 בפקודת הנזיקין [נוסח חדש].  


� ראה ש"ך, שם, סימן כה, ס"ק כט, אות א, בגדר החיוב של דיין מומחה שלא קיבלוהו הצדדים או אינו מומחה שקיבלוהו. לדעתו, אף שהרא"ש כתב לגבי שלילת אפשרות ביטול הפסק שזהו מדין קנס שקנסוהו חכמים, ברור שעצם החיוב לשלם הוא מדיני נזיקין. הסבר אפשרי אחר שמציע הש"ך בדברי הרא"ש הנזכרים הוא לגבי בורר שאינו מומחה וקיבלוהו הצדדים, שאז חיובו הוא מדין קנס, אך לא ביחיד מומחה שלא קיבלוהו שחובת התשלום מדיני הנזיקין. הנפקות בין שני ההסברים היא אם חוב זה עובר בירושה. עיי"ש. 


� ראה לעיל ליד הערה � NOTEREF _Ref212442723 \h ��2�.


� ראה שולחן ערוך,שם, סעיף א.


� ראה רי"ף, סנהדרין, דף יב ע"ב מדפי הרי"ף. הובא בסמ"ע, שם, ס"ק ו.


� ראה להלן הערה � NOTEREF _Ref212443302 \h ��42�, והאמור ליד הציון להערה.


� ראה להלן הערה � NOTEREF _Ref212443384 \h ��48�. 


� במסגרת חוות דעת זו לא נוכל להיכנס לכל פרטיה של סוגיה סבוכה זו והדעות השונות שנאמרו ע"י הפוסקים. סוגיית התלמוד עולה מכמה מקורות: סנהדרין, דף ו ע"א; שם, דף לב ע"ב-לג ע"א; בכורות, דף כח ע"ב. ליתר הרחבה ניתן לעיין בסוגיה התלמודית הנזכרת ובמפרשי התלמוד; טור, בית יוסף ושולחן ערוך, חושן משפט, סימן כה; אנציקלופדיה תלמודית, כרך כ, עמ' תצה-תקלט, ערך 'טעות הדיינים'; הרב י' בלויא, פתחי חושן, כרך ה (ירושלים, תשמ"ח), פרק ד, סעיפים ל-לו.


נציין רק באופן כללי שהשולחן ערוך פסק כשיטת הרי"ף והרמב"ם, ואילו הרמ"א פסק כשיטת התוספות והרא"ש.    


� לתיאורו של הליך הסמיכה ולגדריו, ראה רמב"ם, הלכות סנהדרין, פרק ד.


� לתחומי השיפוט הנותרים ראה שולחן ערוך, חושן משפט, סימן א.


� לעניין זהותה של הרשות השלטונית המוסמכת להעניק רשות לדון בימינו אם בכלל, ראה רמ"א, חושן משפט, סימן ג, סעיף ג; ש"ך, שם, ס"ק טו; רמ"א, חושן משפט, סימן כה, סעיף ג.


� רמב"ם, הלכות סנהדרין, פרק ד, הלכות יג-יד.


� סנהדרין, דף ה ע"א: "האי מאן דבעי למידן דינא ואי טעה מיבעי למיפטרא, לישקול רשותא מבי ריש גלותא" [=מי שחפץ לדון ובמקרה של טעות להיפטר מחיוב תשלומים, יטול רשות לדון מראש הגלות]; רמב"ם, שם, פרק ו, הלכה ב; שולחן ערוך, שם, סימן כה, סעיף ב. 


� ראה רש"י, סנהדרין, דף ה ע"א, ד"ה ואי לא; רש"י, הוריות דף ב ע"ב, ד"ה גמיר.    


� יש מי שסובר שלא תמיד יש הכרח שהדיין יהיה מיומן בתחום המומחיות השני. ראה סמ"ע, חושן משפט, סימן כה, ס"ק כ; ש"ך, שם, ס"ק כב.  


� ראה סנהדרין, דף ב; שולחן ערוך, שם, סעיף א.


� שולחן ערוך, שם; אנציקלופדיה תלמודית, כרך ב, שם. 


� ראה שולחן ערוך, שם, סעיף ב.


� ונחלקו הראשונים מה כוונת מושג זה, האם זהו עניין מציאותי של השתרשות המנהג, או שזהו נוהג בפסיקת הדיינים באותו דור. ראה דיון בעניין זה בש"ך, שם, ס"ק ט. 


� טור, סימן כה. ועיין ש"ך, שם. 


� רי"ף ורמב"ם כנגד התוספות והרא"ש, ובהתאמה בין השולחן ערוך לרמ"א. 


� ראה שולחן ערוך, שם, סעיף ג. 'סיוע' זה קשור קשר הדוק לאבחנה הבסיסית במשפט העברי בין נזק ישיר [=מעשה] לנזק עקיף [=גרמא, גרמי]. ראה בכורות כח ע"ב. 


� אמנם, ראה תומים, סימן כה, ס"ק י, הסבור שבמקרה ששליח בית הדין אשר נשא ונתן בידו בהוראת בית הדין, נחשב כאילו עשו כך הדיינים בעצמם ותוטל עליהם אחריות לפיצוי בגין טעות. 


� לפרטי ההלכות הקשורות לבוררות בימינו והיחס בינן לבין חוק הבוררות, התשכ"ח-1968, ראה הרב י' אריאל, דיני בוררות, ירושלים תשס"ה. 


� שולחן ערוך, חושן משפט, סימן כה, סעיפים ב-ג.


� להגדרת מומחה לעניין זה ראה שולחן ערוך, חושן משפט, סימן ג, סעיף ב; חוות דעת של מרכז ישמ"ע מיום כ"ז אדר תשס"ז (14.3.07), "הגדרת 'מומחה' במשפט העברי" (שם).    


� והוא הדין לשלושה הדיוטות (ראה שולחן ערוך, חושן משפט, סימן ג; ש"ך, שם, סימן כה, ס"ק יג).  


� ראה שולחן ערוך ונו"כ, שם, סימן ג. 


� ועל כן קיים הבדל במעמדו של בורר מוסכם כמובנו היום לבין בורר שמונה ע"י בעלי הדין כמשמעו ההלכתי, בין אם זה דיין מומחה או שלושה הדיוטות. כך למשל מסביר קצות החושן, שם, ס"ק ג, את דעת הרא"ש בסיבת הפטור של יחיד מומחה או שלושה הדיוטות שקיבלום בעלי הדין (ראה דיוננו להלן), שמאחר שמעיקר הדין רשאים לדון בכפיה, קבלת בעלי הדין את סמכותם משמעותה לפוטרם במקרה של טעות בפסק הדין. ראה גם ש"ך, שם, ס"ק טו; קצות החושן, שם, ס"ק ו; נתיבות המשפט, שם, ביאורים, ס"ק ז וס"ק ט.      


� לגבי בורר שטעה בדבר משנה ראה שולחן ערוך, שם, סעיף א. 


� הרמ"א, שם, סעיף ב, כותב שדין שלושה הדיוטות לעניין זה כדין יחיד מומחה. 


� דהיינו מי שלמד ובקי בהלכה. מקבילה אזרחית לכך היא למשל שופט בדימוס או אולי אפילו עורך דין בעל נסיון משפטי רב. 


� ראה שולחן ערוך, שם, סימן כה, סעיף א. 


� אפילו בנו"נ ביד. ראה ש"ך, שם, ס"ק י, אות א.


� ע"פ סמ"ע, שם, ס"ק יד; ש"ך, שם, ס"ק יד.  


� רמ"ה, סנהדרין, דף לג ע"א, ד"ה נקטינן; מרדכי, שם, סימן תשיב. אך עיין ש"ך, שם, ס"ק טו, אות ג; נתיבות המשפט, ביאורים, ס"ק ז. 


קצות החושן, שם, ס"ק ד, סבור שלפי נימוק זה אם לא ידעו הצדדים שהבורר מומחה, אין ליחס להם הסכמה מכללא לפטור אותו מתשלומים בגין טעות.


� בעל המאור, סנהדרין, דף י ע"ב מדפי הרי"ף. ראה גם ש"ך, שם, ס"ק טו, אות ג. 


� שער משפט, סימן כה, ס"ק ח.


� ראה רמ"א, שם, סימן שעח, סעיף א; ש"ך, שם, ס"ק א. 


� בדומה לדין אומן שקלקל. ראה שולחן ערוך, שם, סימן שו. 


� קצות החושן, שם, ס"ק ו בסופו; שער משפט, שם, ס"ק ח, בסופו.


� חידושי הר"ן, סנהדרין, דף ה ע"א, ד"ה אי.


� ראה סנהדרין, דף ה ע"א; שולחן ערוך, שם, סימן כה, סעיף ב.


� ירושלמי, סנהדרין, פרק א, הלכה א. הובא בש"ך, שם, ס"ק טו, אות ה.


� נתיבות המשפט, שם, ביאורים, ס"ק ד.


� הסיפא של דברי הרמ"א "מכל מקום יש להם לחזור, אם טעו; ואם אינם רוצים לחזור, צריכין לשלם", מתייחסת למקרה השני הנזכר בדבריו של דיינים שמונו בעל כרחם, ולא למקרה של בורר שקיבלוהו הצדדים. ראה סמ"ע, שם, ס"ק כד.  


� ראה רא"ש, סנהדרין, פרק ד, סימן ה; ש"ך, שם, סימן כה, ס"ק לז; שו"ת מהריט"ץ (הישנות), סימן קכט.   


� הרב י' אריאל, שם, עמ' שעח-שפ.


� ראה הרב י' אריאל, שם, עמ' שפו-שפח.


� ואף לא לזמנם למתן עדות.


� לדוגמאות לניסוח סעיף כזה בשטרי בוררות, ראה י' אריאל, שם, בעמ' תמא, תמד, תמה, תמו. שטרי בוררות נוספים ניתן לראות באתר 'דין תורה' (� HYPERLINK "http://www.dintora.org" ��http://www.dintora.org�).


� שטר בוררות הנהוג בבית דינו של הרב א' שיינפלד. הובא אצל הרב י' אריאל, שם, עמ' תמו. 


� ראה א' ורהפטיג, ההתחייבות, ירושלים תשס"א.


� קצות החושן, סימן כה, ס"ק ו וס"ק יא.


� ראה לעיל ליד הערה � NOTEREF _Ref212434007 \h ��46�.


� ראה גם רא"ש, סנהדרין, פרק ד, סימן ה, שהשווה את אחריות הדיין לאחריות בעל מקצוע.


� גם אם מלאכתו אינה כרוכה בפעולה ממשית, כמו ייעוץ וכדומה.


�  ראה בבא קמא, דף צט ע"ב; שולחן ערוך, שם, סימן שו; א' ורהפטיג, שם, עמ' 420, הערה 71. 


� ראה בבא קמא, דף ק ע"א; שולחן ערוך, שם, סימן שו, סעיף ו, ובנו"כ.


� חידושי הריטב"א, בבא מציעא, דף עג ע"ב. ראה בהרחבה אצל ורהפטיג, שם, עמ' 419-438


� ראה חוות הדעת של מרכז ישמ"ע מיום ח' כסלו תשס"ו (29.11.06), "הגישור במשפט ובדיני המשפחה במשפט העברי (שם). 


� למאמרים בענין פשרה וגישור במשפט העברי, ראה: מ' אֵלון "הדין, האמת, השלום והפשרה: על שלושה וארבעה עמודי המשפט והחברה", מחקרי משפט יד (תשנ"ח), 269, 317 ואילך; י' בזק, "ישוב סכסוכים בדרך של פשרה במשפט העברי", סיני עא (תשל"ב), עמ' סד; הרב ז"נ גולדברג, "שבחי הפשרה", משפטי ארץ: דין ,דיין ודיון (עפרה  תשס"ב), 78; א' הכהן וא' הכהן "גישור, פישור ויישוב סכסוכים", פרשת השבוע, פרשת וישב (תשס"ב), גליון 54; א' וינרוט "מהותו של הפישור במשפט העברי" נקודת גישור 7 (2003) ; י' טירקל "אחד לדין ואחד לפשרה – על פשרה ועל פסק דין על דרך הפשרה", שערי משפט ג (תשס"ב), 13; הרב ד' מילר, "פשרה, דין וגישור" תחומין כה (תשס"ה), 287-291; ד"י פוגל, "על הגישור, השלום ובית הדין", תחומין כג (תשס"ג), 456; ח' שיין ונ' שיין "גישור ישראלי ופשרה יהודית", שערי משפט, שם, עמ' 111;I. A. Kasdan, A Proposal for P`shara: A Jewish Mediation/Arbitration Service, Jewish Action, A Magazine of the Ortodox Union, Spring 1990


� ראה הרב י' אריאל, שם, בעמ' קסו.


� בפרק � REF _Ref212438866 \w \h ��‎ב�� REF _Ref212438849 \w \h ��‎1�.


� למעט אולי מתמחים בפרקטיקום או מגשרים מטעם בית משפט ע"פ התקנות החדשות לגישור חובה (תקנות סדר הדין (הוראת שעה), התשס"ח-2007, קובץ התקנות 6620, כ' בחשוון התשס"ח, 1.11.2007). אולם, ייתכן וגם הם נחשבים כמקבלים שכר עבור עבודתם, בגין טובת ההנאה שיש להם מביצוע הגישור.  


� בפרק � REF _Ref212438866 \w \h ��‎ב�� REF _Ref212440058 \w \h ��‎3�.
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